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Medidas de seguridad: presupuestos de su aplicacion.
Nuevas medidas de seguridad «adelictuales».
Acumulaciéon de penas y medidas.
Problemas de la ejecucion

Xabier Etxebarria Zarrabeitia
Abogado. Profesor de Derecho Penal. Universidad de Deusto

|. Fundamento y presupuestos de aplicacion
de las medidas de seguridad

1. Hasta la Ley Organica 5/2010

Se pueden definir las medidas de seguridad como «un mecanismo
juridico-penal de respuesta al delito, complementario de la pena, apli-
cado conforme a la ley, por los 6rganos jurisdiccionales, en atencién a
la peligrosidad criminal del sujeto, con finalidad correctora o asegura-
tiva» (Sanz Moran 2003).

En el Derecho penal espafol se regulan las medidas de seguri-
dad en el Codigo penal, en los articulos 6 y 95 a 108, conforme a
la regulacién dada por la LO 15/2003 y, mas recientemente, por la
LO 5/2010, de 22 de junio, ademas de alguna referencia en la legisla-
cién penitenciaria (articulos 1, 8 y 11 LOGP y 182-184 RP) y en norma-
tiva de rango reglamentario (Real Decreto 840/2011, de 17 de junio,
por el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas
de trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacion permanente
en centro penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi
como de la suspensién de la ejecucion de la penas privativas de liber-
tad y sustitucién de penas).

La pena se impone por la realizacién de un hecho delictivo cuando
la persona sea imputable —o de forma disminuida cuando exista una
afecciéon no total a la imputabilidad—, aun cuando no exista necesidad
de prevencion individual de futuros delitos.

Por el contrario, la medida de seguridad es la consecuencia juri-
dica aplicable (arts. 101 a 103 CP) a la persona autora de un delito
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126 XABIER ETXEBARRIA ZARRABEITIA

en quien se aprecie una causa de inimputabilidad (anomalia o alte-
racion psiquica grave, intoxicacién plena o sindrome de abstinencia
y alteraciones en la percepcién desde la infancia) o una imputabili-
dad disminuida (art. 104 CP; eximente incompleta o, por analogia,
atenuante relativa a las causas anteriores) y siempre que se aprecie
peligrosidad criminal (art. 6.1 CP) (prondstico de comportamiento
futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos,
art. 95.1.2.° CP).

Consecuentemente, su imposicion y ejecucion estara sometida a un
doble limite: la necesidad (proporcionalidad) con la finalidad de contra-
rrestar la peligrosidad criminal, lo que implica que no se impondra o se
sequira ejecutando la medida de seguridad desde el momento en que
deje de ser necesaria la prevencién', y un limite maximo de proporcio-
nalidad de la restriccion de derechos de la medida con la gravedad del
hecho, por lo que no se impondran medidas desproporcionadas a la
gravedad del delito (art. 6.2 CP; con concreciones en los art. 95.2.°, 99
y 101 a 104 CP).

Las medidas de seguridad previstas en la legislacién penal, hasta la
reforma operada por la LO 5/2010 (BOE 23 de junio de 2010), que en-
trd en vigor en diciembre de 2010, eran:

— Medidas de seguridad privativas de libertad (art. 96.2):

¢ Internamiento en centro psiquiatrico (art. 101 y 104).
¢ Internamiento en centro de deshabituacién (art. 102 y 104).
¢ Internamiento en centro educativo especial (art. 103 y 104).

— Medidas de seguridad no privativas de libertad (art. 96.3):
¢ De caracter corrector:

— Sumisién a tratamiento externo en centros médicos o esta-
blecimientos de caracter socio-sanitario.

— Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural,
educativo, de educacion sexual y otros similares.

' No obstante, no es infrecuente encontrarse en resoluciones judiciales con que se
fije un tiempo determinado de duracién a una medida de seguridad, por ejemplo de in-
ternamiento psiquiatrico o tratamiento ambulatorio, cuando por su naturaleza sélo pue-
den tener un limite de duracion maximo, pero nunca minimo ni determinado. La conse-
cucién del fin preventivo de la medida de seguridad durante su ejecucion debe siempre
dar lugar a su cese antes de que se llegue al limite maximo.

Tampoco es infrecuente que se sigan ejecutando medidas de seguridad, a pesar del
criterio contrario de los facultativos que atienden al sometido a medida, por razones re-
tributivas o preventivo general positivas mas o menos explicitas.
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MEDIDAS DE SEGURIDAD: PRESUPUESTOS DE SU APLICACION... 127

e De caracter asegurativo o de control:

— Inhabilitacion profesional.

— Expulsiéon del territorio nacional.

— Obligacién de residir en un lugar determinado.

— Prohibicion de residir en un lugar o territorio.

— Privacién del derecho a conducir.

— Privacién del derecho a tenencia y porte de armas.
— Prohibicion de aproximarse a la victima.

— Prohibicién de comunicarse con la victima.

e De caracter mixto:

— Custodia familiar.

— Prohibicion de acudir a determinados lugares, espectaculos
deportivos o culturales, o de visitar establecimientos de be-
bidas alcohdlicas o de juego.

— Medidas complementarias de la medida privativa de liber-
tad (art. 105):

e Sumisiéon a tratamiento externo en centros médicos o estable-
cimientos de caracter socio-sanitario.

e Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educa-
tivo, de educacién sexual y otros similares.

e Obligacién de residir en un lugar determinado.

e Prohibicion de residir.

e Prohibicion de acudir a determinados lugares.

e Custodia familiar.

e Prohibicion de aproximarse a la victima o de comunicarse.

¢ Privacion del derecho a conducir.

¢ Privacion del derecho a tenencia y porte de armas.

Aungue la medida de seguridad, como técnica de respuesta al de-
lito, ha sufrido una profunda crisis, ligada a la crisis de la resocializa-
cion y en general de la prevencion especial, la mayoria de la doctrina
espafiola y extranjera entiende que tanto la prevencion especial como
las medidas de seguridad son irrenunciables (sobre medidas de segu-
ridad en el Derecho Comparado véase Frisch 2007), principalmente
en la medida en que introducen humanidad y racionalidad en el sis-
tema penal, siempre y cuando se respeten los derechos de la persona
y los principios de igualdad y dignidad, asi como porque lo exige el
art. 25.2 CE (véase Sanz Moran 2003). No obstante, el PRCP 2013 no
profundiza en la aplicacién de las medidas desde esta perspectiva hu-
manista y racional, sino mas bien desde la exacerbacion general de la
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128 XABIER ETXEBARRIA ZARRABEITIA

funcién inocuizadora, tanto para las penas como para las medidas de
seguridad.

Es cierto que los sistemas dualistas, en los que conviven penas y
medidas de seguridad, presentan tensiones y contradicciones internas.
Al respecto se han planteado dudas en cuanto a la compatibilidad de
penas y medidas respecto a un mismo hecho, por posible vulneracion
del principio non bis in idem. Sin embargo, a pesar de lo que pudiera
deducirse de la STC 159/1985, de 27 de noviembre, dichas dudas, para
la doctrina mayoritaria (véase Sanz Moran 2003), se salvan a través del
sistema vicarial, dado que mediante este sistema no se acumulan las
restricciones de la libertad, no se suman las penas y las medidas, sino
que se compatibilizan mediante su abono a la pena. Asi, lo que en los
supuestos de inimputabilidad completa es una respuesta exclusiva a la
peligrosidad manifestada con el delito, se puede convertir en los ca-
sos de imputabilidad disminuida (eximente incompleta o atenuante
art. 21.2.° 0 21.6.° [ahora 21.7.°, tras la LO 5/2010]) en un comple-
mento de la pena —en su caso preferente a la ejecucion de la pena de
prision, evitando el ingreso en prision— y satisfaciendo de modo mas
adecuado el fin de prevencion especial.

A la relacién entre penas y medidas de seguridad en la que se reco-
nocerfan como sanciones ampliamente fungibles, operando alternativa-
mente y sustituyéndose la una a la otra, se le ha denominado «nuevo
monismo» (Zugaldia Espinar 2009)2.

La medida de seguridad no tiene un contenido de reproche, lo que
podriamos definir como sancién en sentido estricto, pero si es una limi-
taciéon de derechos relacionada con la realizaciéon de un delito (sancion
en sentido amplio), por lo que son aplicables los principios garantistas,
al margen de que su fundamento sea la peligrosidad y no la retribucion
por el hecho o la prevencién general.

2 Segun Zugaldia Espinar (2009) el sistema de doble via se caracterizaria en reali-
dad porque prevé penas para los autores culpables y medidas de seguridad para los
autores peligrosos, lo que le lleva a concluir que no es incompatible con la imposi-
cion de medidas de seguridad a imputables (o dicho de otro modo personas en los
gue no se aprecie ninguna merma de la imputabilidad, siquiera sea en forma de ate-
nuante, como si venia ocurriendo a través de la aplicacién jurisprudencial (citando
SSTS 13.6.1990, 29.4.1991 y 12.2.1993) por analogia del art. 104 CP. Esta compren-
sién podria querer usarse para justificar la medida de libertad vigilada acumulativa a
la pena introducida por la LO 5/2010, sin perjuicio de que el autor citado establece li-
mites fundamentales a las medidas de seguridad para personas completamente impu-
tables y peligrosas a pesar del cumplimiento de la pena (la exclusién completa de esta
posibilidad [hasta la reforma de 2010] es atribuida por el autor a un error bésico en
la concepcion del sistema de doble via que liga medida de seguridad con falta total o
parcial de culpabilidad).
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En consecuencia, no cabe imponer medidas sino a partir de la ex-
teriorizacién de la peligrosidad en la realizaciéon de un delito (se pros-
criben por tanto las medidas predelictivas, basadas Unicamente en un
prondéstico de futuro), que, aunque no sea el fundamento de la me-
dida, si guarda una estrecha relacién con la limitacién de derechos que
opera la medida de seguridad, introduciendo en las medidas de seguri-
dad un principio garantista como el de proporcionalidad —con mayor
0 menor acierto en la legislacion vigente—.

Por ello, aun en las medidas postdelictivas rige el principio de pro-
porcionalidad. Estas no podrén ser mas gravosas ni durar mas de lo
que duraria la pena proporcional a la gravedad del hecho. Superado el
limite de lo que seria reprochable a una persona completamente im-
putable (mediante la privacién de derechos por la pena), la persona no
podra ser sometida a otras medidas preventivas que las previstas para
personas que no hayan cometido delito alguno, como por ejemplo el
internamiento involuntario de la LEC, art. 7633.

La STS de 27 de octubre de 2000, referida a las medidas de seqgu-
ridad, recoge que «tanto la imposicion de la pena como de la medida,
aunque de fundamento distinto, estan orientadas al mismo fin sefia-
lado en el art. 25.2 CE y afectan ambas al valor superior de la libertad
protegida por el art. 17 CE...»

Se atribuye a las penas fines tanto de retribucién como de preven-
cién (prevencion general integradora, prevencion general intimidatoria
y prevencion individual), mientras que a las medidas de seguridad se
les asigna una funcién exclusivamente preventivo-especial (individual),
tanto resocializadora o correctora como meramente asegurativa (ino-
cuizadora), aunque no se puede negar una cierta eficacia preventivo
general, en la medida que garantizan a la sociedad que se adopta una
consecuencia juridico-penal preventiva ante personas que hayan come-
tido un delito y sea probable que lo repitan.

3 Coherentemente con ello la regulacién de las medidas de seguridad prevé en el
art. 104.2 CP, que, con suficiente antelacion respecto al fin de la medida de seguri-
dad privativa de libertad, se aplique lo dispuesto en la Disposicién Adicional Primera del
Cdédigo Penal, que remite a la legislacion sobre capacidad de las personas y al interna-
miento previsto en la legislacion civil, dado que, a partir del limite de proporcionalidad
en funcién de la gravedad del delito, no debe caber la posibilidad de aplicar al sometido
a medida otras restricciones de derechos que no sean las previstas para la poblacién en
general extramuros del derecho penal, a riesgo de convertir el elemento garantista de la
postedelictualidad en un mero pretexto.

Esta via queda abandonada en el PRCP 2013 dado que el legislador prefiere dejar al
inimputable siempre, incluso de por vida, dentro del sistema penal desde el momento
gue cometa incluso un Unico y primer delito.
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130 XABIER ETXEBARRIA ZARRABEITIA

Se dice que las medidas de seguridad miran al futuro, esto es, a la
prevencion de futuros delitos —futuras lesiones de bienes juridicos in-
dividuales o colectivos— por una persona concreta (lo cual junto con
otros también es uno de los fines de la pena), pero se distingue de otros
mecanismos preventivos (politicas sociales, internamiento involuntario
de personas con trastornos psiquiatricos, etc.) en que la peligrosidad de
la persona se ha manifestado en una realizacién de una conducta pe-
nalmente antijuridica, que sf juega algun papel en la justificacion de la
intensa restriccion de derechos que supone una medida de seguridad
penal.

La diferencia clara entre las penas y las medidas de seguridad se
centra en los fines y en los medios: por un lado en la ausencia de con-
tenido retributivo, de contenido de reproche por el hecho realizado v,
por otro, en la mayor flexibilidad de los medios. Se dice (Leal Medina
2002) que se diferencian las penas y medidas en que, mientras que la
pena mira al pasado, para retribuir el mal causado, las medidas de se-
guridad miran al futuro.

No obstante, el dualismo «flexible» o «mitigado» —Ila concurrencia
no acumulativa de penas y medidas— produce la progresiva aproxima-
cion de las penas y las medidas. Aunque el sistema parte del contraste
de «la culpabilidad» frente a «la peligrosidad» como fundamento de
«penas» y «medidas» respectivamente, esta diferencia se hace mas
compleja en la regulacion legal, tanto al asignarse constitucionalmente
a las penas una preceptiva orientacién a la prevencién especial como al
introducirse la peligrosidad como criterio de las sustitutivos penales, de
la libertad condicional y de la determinacion de la pena, o al compro-
bar la amplia coincidencia entre los catdlogos de penas restrictivas de
derechos y medidas no privativas de libertad y al introducir garantias
de las penas a las medidas (Sanz Moran 2003).

Destacan por tanto también una serie de afinidades y semejanzas:
el principio de proporcionalidad, el fin de la prevencién especial reha-
bilitadora y asegurativa (inocuizacion); el juego del pronéstico de pe-
ligrosidad en la ejecucion de la pena de prisién y la coincidencia en el
contenido de la pena y de la medida; sin embargo, como afirma Frisch
(2007), las coincidencias no deben distraer del caracter esencial de las
diferencias.

No es ocioso recordar que las medidas de seguridad también se im-
ponen a personas consideradas imputables, esto es, a personas a las
gue se imputa personalmente la lesién antijuridica de bienes juridicos
(si bien de forma parcial, semi-imputabilidad) con la imposicion de una
pena. Por tanto, se podria decir que, en estos casos, la medida de se-
guridad, unida al sistema vicarial (art. 99 CP) puede tener un sentido de
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alternativa a la pena basado en su mayor capacidad preventivo-especial
y su menor contenido desocializador frente a la prision.

Ello no significa que se olvide la funciéon de prevencién general de
los delitos que deben cumplir las penas. Dados los supuestos para los
gue se preconiza la aplicacion de las medidas de seguridad (personas
a las que no cabe reprochar o se reprocha en menor medida la realiza-
cién del hecho antijuridico), no debe entenderse que por la renuncia al
ingreso en prision se produzca una merma de la eficacia preventivo-ge-
neral de las normas penales.

La imputabilidad, el juicio de imputacion personal, es uno de los
presupuestos fundamentales de las medidas de seguridad. Los con-
ceptos de la teoria del delito se construyen sobre criterios politico-cri-
minales, en concreto ahora, la imputabilidad. Por ello, se ha de tener
cuidado al atribuir diferencias categoéricas absolutas entre penas y me-
didas sin tener en cuenta la concepciones prevencionistas actuales de
la culpabilidad o imputacion personal.

Superada la concepcion exclusivamente retributiva de la categoria
dogmatica de la culpabilidad, la exclusién de la responsabilidad penal
en los supuestos de anomalia o alteracion psiquica, drogadiccion y al-
teraciones en la percepcion desde la infancia se basa en la diferente
capacidad de motivar a dichos sujetos mediante la norma penal; en
Ultima instancia se atiende al principio de igualdad, tanto formal
como material. No a todas las personas se puede exigir la misma res-
ponsabilidad penal, porque no todas estamos en las mismas condicio-
nes frente a la norma. Se trata por tanto de un limite normativo de lo
exigible a la persona media, limite de lo punible en un estado demo-
cratico.

Debe destacarse que la decision sobre los supuestos que excluyen
o disminuyen la culpabilidad no es un absoluto, una cualidad de la per-
sona, sino que ostenta un caracter coyuntural, relativo, como los crite-
rios sociales y politicos. Por ejemplo, en este sentido, es basico recordar
gue la existencia de medidas de seguridad eficaces para atajar la pe-
ligrosidad ha permitido ampliar las fronteras de la exclusion de la res-
ponsabilidad penal. Esto se constata especialmente en los trastornos de
la personalidad: la aparente falta de herramientas para el tratamiento,
0 su caracter costoso, complejo y largo, parece tener clara influencia
sobre la apreciacion de la imputabilidad, esto es, sobre si la persona te-
nia capacidad para comprender lo ilicito de su actuar y su capacidad
volitiva para comportarse conforme a esa comprension. Segun se des-
prende de algunos informes forenses, parece claro que algunos trastor-
nos de la personalidad pueden afectar cuando menos a la capacidad
volitiva, por la falta de control de impulsos por ejemplo.
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132 XABIER ETXEBARRIA ZARRABEITIA

El aspecto que interesa destacar en este momento es que el funda-
mento material de la culpabilidad, esto es, la renuncia a exigir respon-
sabilidad a un sujeto en relaciéon con un hecho antijuridico, es, sobre
todo, un problema politico, una decision politico—criminal. La impu-
tabilidad como categoria del delito, en la medida en que coloca en el
centro del andlisis al sujeto al que se imputa la realizacién de un he-
cho antijuridico, elude la atenciéon sobre la valoracién juridica realizada
por el sistema penal en funcién de otros factores; se desvia la mirada
del sujeto que imputa al imputado, del que margina al marginado, del
que define el delito y asigna la definicion de delincuente, al definido
como tal.

Este desplazamiento del centro de atencién® oculta los valores sub-
yacentes al juicio de imputacién e imposibilita el andlisis critico del
mismo. El juicio sobre a qué sujetos —y/o en qué circunstancias— no
se exige responsabilidad penal por la realizacién de un hecho antijuri-
dico, descansa sélo parcialmente sobre una valoracion general aprioris-
tica sobre la capacidad de entendimiento y voluntad del individuo. Esta
decision es una valoracién politico-criminal basada fundamentalmente
en Ultima instancia en la concepcién del principio de igualdad en cada
momento histérico. Debe superarse la concepciéon que divide a los in-
dividuos en buenos y malos, normales y anormales, mediante la com-
prensién de la imputabilidad como un problema social y en definitiva
politico.

En tanto decisién politica, histérica y coyuntural del legislador, la
imputacion depende de las valoraciones sociales del momento. La so-
ciedad comparte el criterio politico criminal (aunque esto parece que
va cambiando, en el sentido de resurgimiento de la pena de prisién y
su caracter aflictivo, Diez Ripollés 2003) de exclusiéon de determina-
das personas de la aplicacion de las penas. La sociedad parece com-
patibilizar la reclamaciéon de mayor dureza frente a determinados de-
litos con el recurso a soluciones no punitivas mas eficaces y humanas
frente a determinados grupos de personas, como por ejemplo los
toxicbmanos.

Por tanto, la calificacion de un sujeto como inimputable, semi-
imputable o la apreciacién de circunstancias atenuantes de la impu-
tabilidad depende no sélo de criterios bio-psicolégicos, también en
constante evolucién, sino, a su vez, de las consideraciones sociales y
politicas sobre la reprochabilidad a las personas que delinquen en de-
terminadas condiciones psiquicas y psicosociales y también, en ultima

4 Bustos Ramirez 1994.
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instancia, de la existencia de medios eficaces de contrarrestar la «peli-
grosidad criminal» mediante respuestas distintas a la pena de prision.
De ahi que se haya ido ampliando, y deba ir extendiéndose, el trata-
miento no punitivo de los menores de edad, de las personas con enfer-
medades mentales, de las personas con trastornos de la personalidad,
trastornos adictivos, personas en situaciones de profunda desigualdad
social, etc.

En conclusién, hasta 2011 los presupuestos para la imposicién de
una medida de seguridad eran la comision de un delito, la imposibili-
dad de imponerse una pena por ausencia de imputabilidad personal®
y la probabilidad relevante de comision de nuevos delitos de gravedad
relevante en el futuro.

2. Ley Organica 5/2010

La aun reciente® reforma del Cédigo Penal no alteré con caracter
general este cuadro, aunque ciertamente el Gobierno del PSOE abrié
una «rendija»’ que el Gobierno del PP aprovecha ahora para ampliar
e introducir por ella una politica criminal enloquecida y demagodgica-
mente punitiva y antigarantista. Desgraciadamente es previsible —ya
hemos visto en los Ultimos 18 afos la enorme vis expansiva que en-

> En el entendimiento de que, en el caso de los inimputables, el modo de satisfacer
las necesidades de prevencién especial y, por ende, neutralizar o reducir la peligrosidad
de la persona, es la imposicién y ejecucion de la pena.

& AUn no se han cumplido tres afos de vigencia de las 152 modificaciones opera-
das por la LO 5/2010, por supuesto sin ningun tipo de evaluacién empirica de sus resul-
tados, y el nuevo Gobierno pretende introducir modificaciones en mas de 200 articu-
los (Saez Rodriguez 2013).

7 Saez Rodriguez 2013, para quien el Proyecto de reforma del CP de 2013 la abre
«de par en par». El propio Proyecto de Reforma del CP de 2013 califica la revisién de
nuestro sistema monista tradicional (sic) como timida. Quizas cabria decir acomplejada.

No obstante, cabe apuntar que este tipo de libertad vigilada complementaria y
posterior a la sancion penal de internamiento ya habia sido ensayada en la legislacion
penal juvenil y debia ser ejecutada materialmente, tras alcanzar la edad adulta, por
los actualmente denominados servicios de gestion de penas y medidas alternativas
(art. 10 LO 5/2000, introducido por LO 8/2006). Art. 10.4.°: «Las medidas de liber-
tad vigilada previstas en este articulo deberan ser ratificadas mediante auto motivado,
previa audiencia del Ministerio Fiscal, del letrado del menor y del representante de la
entidad publica de proteccion o reforma de menores al finalizar el internamiento, y se
llevard a cabo por las instituciones publicas encargadas del cumplimiento de las pe-
nas». Un estudio de mayor profundidad podria arrojar luz sobre la verdadera natura-
leza juridica de esta pena/medida complementaria a la pena/medida principal y de eje-
cucion primera.
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cierra en si mismo el populismo punitivo— que el PRCP 2013 no sea
la definitiva «patada en la puerta» en lo que respecta a las medidas
de seguridad y que la préxima legislatura nos depare una mayor ex-
pansion de las medidas de seguridad postpenitenciarias, una pro-
fundizacion en su infinidad temporal y la definitiva incorporacion a
nuestro ordenamiento juridico de una medida de seguridad postpe-
nitenciaria privativa de libertad como la custodia de seguridad, con
tendencia a la duracion indefinida y de por vida —como la cadena
perpetua, los internamientos en centro psiquiatrico o de educacién
especial y la libertad vigilada que previsiblemente serdn derecho vi-
gente en 2014— a la que el Ministerio ha renunciado tacticamente
en este proyecto de 2013 pero que estaba presente en el Antepro-
yecto de 11 de octubre de 2012.

Un cambio a mi juicio méas importante de lo que aparenta a pri-
mera vista es la sustitucion del catdlogo de medidas de seguridad no
privativas de libertad del anterior articulo 96.3.° por una medida Unica,
la libertad vigilada®, cuya definicion y ejecucién se torna por tanto mas
insegura. A partir de la entrada en vigor de la reforma se convierten en
posibles contenidos de la medida mas genérica de libertad vigilada. Por
una parte se modificd el articulo 96.3.° para incluir la medida de segu-
ridad de libertad vigilada. Por otra se eliminaron las medidas de obli-
gacién o prohibicién de residir o de acudir a determinados lugares,
de comunicarse con la victima o acercarse a ella, la sumision a trata-
miento externo y sometimiento a programas de tipo formativo o cul-
tural (art. 96.3.3.° a 5.°), que quedaron transformadas, conforme a lo
que dispuso el nuevo art. 106, en eventuales manifestaciones de la me-
dida de libertad vigilada.

A mi juicio, esta reforma, y mas aun el PRCP 2013, de algin modo
parece que banaliza la incidencia de estas obligaciones y prohibiciones
en la espera personal y, no reconociendo su aflictividad, apunta a una
aplicacion y ejecucion menos garantistas de lo que aconsejaria la rele-
vante restriccion de derechos fundamentales que suponen.

Por otro lado, la modificacién sisteméaticamente esencial, que abre
la «rendija» al PRCP 2013, es la prevision de que la libertad vigilada®

8 En lo cual se profundiza en el PRCP 2013 dejando las medidas no privativas de li-
bertad reducidas a 3.

9 De contenido tan amplio, difuso, indefinido y potencialmente enormemente
aflictivo en la esfera de la libertades personales como el recogido en el art. 106, que
se concretard por el Juzgado sentenciador, sin perjuicio de las posibilidades de man-
tenimiento, cese, sustitucion o suspenso, a propuesta del Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria, antes de extinguirse la pena o conjunto de penas privativas de libertad im-
puestas.
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se pueda —en los casos de primariedad— o deba imponer en la sen-
tencia junto con la condena a pena de prisiéon por delitos contra la li-
bertad sexual y la indemnidad sexual (art. 192.1.°) y por delitos de or-
ganizaciones y grupos terroristas y de terrorismo (579.3.°) y que esa
medida de control'® tenga la consideracion de medida de seguridad
y no de pena'' —cambio de naturaleza durante la fase de iniciativa
legislativa del Gobierno del PSOE que resulta expresivo de las dificul-
tades sistematicas de este control postpenitenciario—. El articulo 98
es también modificado para incluir la referencia a la libertad vigilada
a cumplirse después del cumplimiento de la pena privativa de liber-
tad'?; asi como el articulo 105 para incluir la libertad vigilada como
medida complementaria de las medidas de seguridad privativas de
libertad o en los casos en que el cédigo penal expresamente la pre-
vea como preceptiva (delitos sexuales —art. 192.1.°— vy terrorismo
—art. 579.3.°—).

La consecuencia no es solamente que en delitos contra la liber-
tad sexual y la indemnidad sexual (art. 192.1.°) y de organizaciones y
grupos terroristas y de terrorismo (art. 579.3.°) se modifica el presu-
puesto de subsidiariedad para la aplicaciéon de una medida de seguri-
dad —cuando no sea imponible la pena por la exclusion o afeccion a la
imputabilidad—; que se derogue en estos delitos el sistema vicarial, de
modo que se pasa en estos delitos de un sistema dualista mitigado a un
sistema dualista puro y acumulativo —aunque solo sea para dos grupos
de delitos—, en el que se cumple primero la pena privativa de libertad;
sino que la aplicacién de la medida de seguridad se independiza de
su fundamento: salvo que sea el primer delito, se prescinde de la peli-
grosidad, que se presume iuris et de iure, y por ende de su prueba en
el proceso, aunque cabe que en un momento posterior —antes de la
extincion de esa pena u otras—, mediante un procedimiento indeter-
minado y no expresamente sometido a contradicciéon y audiencia del
penado, el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria competente —lo cual
gueda en manos de la administracién penitenciaria por su competencia
exclusiva e incontrolable en esta materia— recomiende, o el Juzgado
sentenciador decida, mediante un procedimiento indeterminado y no

10 La percepcion es que se enfatiza el aspecto asegurativo, inocuizador, de las medi-
das de seguridad, mas que en el aspecto corrector, rehabilitador o terapéutico que pue-
den tener.

11 Sobre la libertad vigilada como pena véase Boldova Pasamar (2010), respecto al
Anteproyecto de Codigo Penal de 2008.

12 Extrafiamente desaparece en el PRCP 2013 la prevision del art. 106.2 vigente res-
pecto a la concurrencia de varias penas de prision.
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expresamente sometido a contradiccion y audiencia del penado, dejar
sin efecto la medida.

En definitiva, se introduce en dos grupos de delitos una medida de
seguridad de naturaleza, fundamento y condiciones al menos en parte
diferentes a las demas medidas de seguridad previstas en el Titulo VI.

No puede obviarse que la inidoneidad tedrica, y sobre todo prac-
tica, de la pena de prision como mecanismo de prevenciéon especial
positiva (resocializacion) estan, en gran parte, en la base tanto de la
crisis de la pena de prision como del desencanto de la resocializacion
y, a su vez, de la busqueda de alternativas a la pena de prisién, en-
tre las cuales pueden encontrarse las medidas de seguridad. No obs-
tante, la evidente idoneidad inocuizadora de la prision, mediante la
mera segregacion de la sociedad, ha favorecido su resurgir (Diez Ripo-
llés 2003) y la creciente expansién del Derecho penal y, en concreto,
de la pena de prisién'3; ideas y tendencia que se plasman en el Punto
IV del Preambulo de la LO 5/2010 que sefala que: «... en determi-
nados supuestos de especial gravedad ese efecto rehabilitador de la
pena se ve dificultado, en la medida en que ésta no resulta suficiente
0 adecuada para excluir un elevado riesgo de reincidencia» por lo que
esta reforma pretenderia «... conciliar las referidas exigencias constitu-
cionales con otros valores no menos dignos de tutela, como son la se-
guridad y la libertad del resto de los ciudadanos, potenciales victimas
del delincuente no rehabilitado que el sistema penitenciario devuelve a
la sociedad. Agotada, pues, la dimension retributiva de la pena, la pe-
ligrosidad subsistente del sujeto halla su respuesta iddnea en una me-
dida de seguridad. ... Asi, la libertad vigilada es una medida de seqguri-
dad que el Tribunal impone, de manera facultativa o preceptiva, segun
la propia norma sefala en cada caso, y cuyo contenido se concreta en
una serie de limitaciones, obligaciones, prohibiciones o reglas de con-
ducta..., tendentes no solo a la protecciéon a las victimas, sino también
a la rehabilitacion y la reinsercién social del delincuente, objetivo que
preside toda la reforma».

También en este punto la reforma de 2010 incidié de manera im-
portante, al permitir la acumulaciéon de penas y medidas sin suje-
cioén al sistema vicarial. Como explica el Punto IV del PredAmbulo de la
Ley: «La novedad sustancial... cuando la peligrosidad deriva del es-
pecifico prondstico del sujeto imputable en relacién con la natura-
leza del hecho cometido, siempre y cuando el propio legislador asi lo

13 Sobre la expansién del Derecho Penal y el uso de la prisién véanse diversos docu-
mentos de la Plataforma Otro Derecho penal es posible (www.otroderechopenal.com).
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haya previsto de manera expresa. En estos casos, tal y como resulta
del nuevo articulo 106.2, la medida no se establece, por obvias razo-
nes, con caracter alternativo a la pena de prisiéon o para su ejecucion
previa a ésta, sino que se impone en sentencia junto a la pena pri-
vativa de libertad para su ejecucién posterior a la excarcelacion, y se
harad o no efectiva justamente en funcién de ese prondstico de peli-
grosidad, formulado cuando se acerca dicho momento extintivo de la
pena y reconsiderado después con cadencia como minimo anual (ar-
ticulo 98.1)».

La reforma penal de 2010 vino asi a alterar las relaciones entre pe-
nas y medidas de seguridad, que ahora pueden ser complementarias y
acumulativas, y por ende aparentemente las relaciones entre culpabili-
dad y peligrosidad. Sin embargo no se ha llegado a profundizar en to-
das las consecuencias que este desdibujamiento podria tener, en sen-
tido inverso al que fundamenta el nuevo art. 106 CP, por ejemplo, en
el caso de las personas condenadas a penas de prisién no acumulables
(al no entrar en la aplicacion del art. 76.2.° CP) superiores a los 30 o
40 anos (en la actualidad unas 345 personas'). La imposicién de penas
conformes a la culpabilidad de cada uno de los delitos cometidos, pero
gue se suman hasta exceder de limites compatibles con la dignidad, la
reinsercion social y la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes,
no tiene en cuenta la desaparicion de la peligrosidad del reo después
de muchos afios de cumplimiento de la pena.

Esta concepcién de la proporcionalidad con relacién a la culpabili-
dad queda ahora en entredicho con la medida de seguridad de liber-
tad vigilada posterior al cumplimiento de la pena privativa de libertad
proporcionada al hecho cometido, aunque se aduce que podria que-
dar salvada (en el mismo sentido en que lo argumenta Zugaldia Es-
pinar para no incurrir en un defensismo intolerable) con respeto al
principio de legalidad al estar prevista y fijada ex ante en la sentencia
condenatoria, con lo cual venimos a introducir un agravamiento del
castigo que se considera proporcional en cuanto que esta previsto en
ley anterior, aunque su fundamento no sea la culpabilidad sino la pe-
ligrosidad.

Pero, con todo, quizas lo mas llamativo es que este radical cambio
de concepcién del fundamento, presupuestos y ejecucion de las medi-
das de seguridad solamente se produzca respecto a dos grupos de deli-
tos. Resulta por tanto incoherente preconizar un cambio de concepcién

4 El PRCP 2013 si se hace cargo de esta situacion en el segundo pérrafo del punto Il
de su Exposicion de Motivos, pero sin tratar de ponerle remedio en alguno de las modi-
ficaciones que contiene.
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tan fundamental pero mantener el sistema anterior para la inmensa
mayoria de los delitos. Por esto resulta, en este sentido, coherente la
expansion de esta nueva concepciéon en el PRCP 2013, lo cual permite
prever su generalizacion en futuras reformas.

3. Proyecto de Ley Organica de reforma del Codigo Penal de 2013
(BOCG de 4 de octubre)

Como se afirmaba supra, el PRCP 2013 se adentra con decision
por la senda abierta en 2010. Por un lado, la nueva concepcion de
las medidas de seguridad complementarias y de cumplimiento poste-
rior a la pena de prisién, introducida en 2010 para solamente dos gru-
pos de delitos, se extiende ahora a las penas de prisién, superiores a
un ano, impuestas en virtud de los arts. 140 bis (homicidio y sus for-
mas), 156 ter (lesiones), 168 bis (detenciones ilegales y secuestros),
172 ter (acoso), 173.2 (violencia doméstica habitual), 177 bis (trata de
seres humanos), 236 bis (hurtos), 242 bis (robos), 243 (extorsion), 244
(hurto y robo de uso), 252 bis (apropiacién indebida), 304 bis (recep-
tacion y blanqueo), 318 bis (ayuda ilegal a no nacionales) y 385 quéter
(seguridad vial)'>. No obstante, afortunadamente se corrige la precep-
tividad de la misma en los casos de pluralidad de delitos que se prevé
en los vigentes arts. 192.1.°y 579.3.° CP, aunque sea predecible que
se aplicaria con caracter general, sobre todo en los casos de concu-
rrencia delictiva, dado que en realidad el juicio pronostico de la peli-
grosidad se trasladaria en la practica a los momentos finales de la eje-
cucion de la pena de prision.

En relacion con los presupuestos para la aplicacion de las medidas
de seguridad con caracter general, aparentemente no hay modificacio-
nes'®. Salvo en el caso de la medida de libertad vigilada en los supues-
tos antedichos, con caracter general las medidas se imponen a quien
ha cometido un delito pero no le es personalmente imputable, o bien
tiene afectada su imputabilidad'’, siempre que concurra peligrosidad
criminal (prondstico de comportamiento futuro que revele la probabili-

5 En la enumeracion se aprecia —ademas de los bis, ter y quater... que jalona-
ran un «cédigo penal de la democracia» remendado hasta hacerlo irreconocible— el
sesgo populista y de «seguridad ciudadana» de las medidas de seguridad postpeni-
tenciarias.

6 El articulo 101 PRCP 2013 mantiene el sistema vicarial, modificado en cuanto al
abono de la medida a la pena, para las medidas de internamiento.

7" Aunque la medida de internamiento en centro de deshabituacién del art. 100
PRCP 2013 también se puede imponer a imputables si media su consentimiento.
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dad de comisién de nuevos delitos'®) y que la medida resulte necesaria
para compensar'® al menos en parte la peligrosidad.

La novedad no esta tanto en el requisito garantista de que se haya
cometido un delito, manteniéndose por el momento la prohibicion de
las medidas predelictuales, sino en el alcance que se le da a la grave-
dad de dicho delito para determinar el contenido y la duracién de la
medida de seguridad, de modo que lo que si se introduce como nove-
dad en la legislacion penal espafola es lo que podriamos denominar
medidas de seguridad ‘adelictuales’, esto es, que se exige la comisién
previa de un delito, pero su gravedad es mas o menos irrelevante, de
modo que el delito se configura como una excusa para intervenir so-
bre la peligrosidad con medidas de seguridad méas graves en cuanto
a restriccion de derechos que los que comportaria la pena y con ma-
yor duracién, pudiendo alcanzar toda la vida mediante prérrogas su-
cesivas??, tanto en las medidas de internamiento de los arts. 98 y 99
PRCP 2013 como en la libertad vigilada en los supuestos del art. 104
ter.2.° (delitos contra la libertad e indemnidad sexual o supues-
tos de suspension de la medida de seguridad de internamiento del
art. 102.1.° PRCP 2013). Ya no se atiende al grado de peligrosidad
expresado en el nivel de gravedad del delito, independizdndose la va-
loracion de la peligrosidad de la valoracion del delito cometido, con-
virtiéndose la comision de un delito en un requisito de algun modo
formal, que abre la puerta a la atencion exclusiva a la peligrosidad a
futuro —aunque no se haya expresado en la gravedad del delito co-
metido— para la determinacién de la naturaleza, contenido, duracién
y prérrogas de la medida de seguridad.

Asi se declara desde el Titulo Preliminar, al eliminar en el art. 6.2 la re-
ferencia a la pena abstracta del delito como limite de gravosidad y dura-
cion de la medida. Sin embargo, incoherentemente con lo que parece ser

8 No obstante el art. 98.1.° PRCP 2013 diluye la exigencia de probabilidad al limi-
tarse a exigir que «exista base suficiente para concluir que, debido a su trastorno, es
posible prever la comision por aquel de nuevos delitos de gravedad relevante [pena
méaxima no inferior a 3 afos de prision].

En el art. 100.1 PRCP 2013, en relacién con la medida de internamiento en supues-
tos de adicciones, se pivota sobre que «se prevea que se pueda evitar asi [mediante el
internamiento] que cometa nuevos delitos» y «cuando existan indicios que permitan
fundar la expectativa razonable de que el sujeto superaré su adiccién...».

19 Quizas reducir o prevenir fueran términos mas adecuados.

20 Quizas en un futuro, con base en la «coherencia» de que el fundamento de las
medidas de seguridad se halla exclusivamente en la peligrosidad, las medidas de seguri-
dad se independicen ya completamente de la comision de un delito, no exigiéndose que
la peligrosidad se exprese de ese modo.
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la idea nuclear de la Exposicion de Motivos?'22 y de la reforma, el art. 95.2
PRCP 2013 sigue declarando que «la medida de seguridad que se im-
ponga debera ser proporcionada a la gravedad del delito cometido»?3, ex-
presion de alcance difuso e incomprensible —que queda reducido a una
ambigua declaraciéon de un principio sin aplicacion en el derecho posi-
tivo— a la vista de que se pueden imponer medidas privativas de libertad
aunque el delito no esté castigado con pena de dicha naturaleza y que su
duracién se independiza de la de la pena prevista para el delito, pudiendo
llegar a ser incluso de por vida, dada la posibilidad ilimitada de prérrogas
(arts. 98.324, 99.2 y 104 ter.2.° PRCP 2013). También resulta incoherente

21 Punto VIl «... se abandona definitivamente la idea de que las medidas de sequri-
dad no puedan resultar mas graves que las penas aplicables al delito cometido: el limite
de la gravedad de la pena viene determinado por la culpabilidad por el hecho; pero el
limite de la medida de seguridad, por el contrario, se encuentra en la peligrosidad del
autor. [...]

La reforma que ahora se lleva a cabo culmina esa evolucién hacia la definitiva consa-
gracion de un sistema dualista, tomando como punto de partida la distincion y separa-
cion entre penas y medidas de seguridad.

Esta diferenciacion entre pena y medida de seguridad permite que ambas puedan
ser impuestas conjuntamente sin que se produzca una infraccion del principio non bis in
idem, y ofrece solucién a los problemas que se plantean en ciertos casos en los que /as
penas son inevitablemente cortas (o, al menos, de una duracién insuficiente para com-
pensar la peligrosidad del sujeto), pero el autor aparece como una persona peligrosa. En
estos supuestos de peligrosidad elevada del delincuente, puesta de manifiesto en la co-
mision de delitos de suficiente gravedad, en los que la pena ajustada a la culpabilidad por
el hecho no es suficiente para compensar la peligrosidad del autor, no resulta razonable
hacer recaer todos los costes de esa peligrosidad sobre la sociedad; al contrario, parte de
esos costes deben ser trasladados al propio penado, al que se impone, en consecuencia,
una medida de seguridad. Finalmente, también se prevé el recurso a la medida de seguri-
dad tras el cumplimiento de una medida de seguridad privativa de libertad o como susti-
tutiva de la misma».

22 A través de un recorrido salteado e impreciso por la historia de la regulacién pe-
nal de las medidas de seguridad retrocediendo hasta 1848 para llegar a nuestros dias, la
Exposicién de Motivos omite mencionar la vigencia durante largos afios en nuestro pais
de la Ley de vagos y maleantes y, particularmente, de la Ley de peligrosidad y rehabilita-
cién social (LPRS), normativa que fue derogada de forma expresa, precisamente, por el
Cédigo Penal de 1995, el objeto ahora de reforma. Se prescinde, pues, de ponderar la
indudable influencia que sobre el legislador de 1995 tuvo la vigencia durante mas de
40 afios de ambas leyes, en especial, la LPRS a la hora de determinar los caracteres con
que habria de configurarse la regulacién de las medidas de seguridad en nuestro actual
sistema penal y que, junto con la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional a
partir de las resoluciones de los recursos de amparo interpuestos con ocasién de la apli-
cacion de la LPRS, la explica y dota de sentido (Sdez Rodriguez 2013).

23 También en la Exposicion de Motivos: «las medidas de seguridad deben ser pro-
porcionadas, no solo a la gravedad del hecho delictivo cometido...».

24 A pesar de que la Exposicion de Motivos declara que «en el caso de la persona
que sufre una grave patologia psiquitrica que le ha llevado a cometer reiterados delitos
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con la Exposicion de Motivos que en el articulo 100.3 PRCP 2013 se esta-
blezca un limite relacionado con la gravedad de la pena del delito para la
prérroga del internamiento en centro de deshabituacion.

Al argumentar la necesidad de complementar la pena con una me-
dida de seguridad de cumplimiento sucesivo, el prelegislador parece ol-
vidar que la peligrosidad ya es tenida en cuenta por el legislador y por
el juzgador en las fases de aplicacion y de ejecuciéon de las penas para
determinar la pena, la duracion y los modos de ejecucién. La preven-
cion especial positiva y negativa ya es atendida al establecer la pena en
abstracto, al decidir la pena en concreto, al agravar la pena por reinci-
dencia, al permitir o no la suspensién o sustitucién de las penas, al cla-
sificar y destinar a un régimen penitenciario u otro, etc. Por tanto, si se
quiere ir a un sistema de doble via, culpabilidad-peligrosidad, pudiendo
imponer a autores culpables una pena por ello y acumulativamente
una medida de seguridad por la peligrosidad, deberia reformularse
también el sistema de penas, en primer lugar rebajando la duracion de
las penas, en constante exasperacion punitiva desde el Cédigo de 1995
—que ya produjo un incremento de duracion de las penas en un tercio,
al eliminar la redencién de penas por el trabajo sin reducir en un ter-
cio la duracién de las mismas para adecuar la pena nominal a la pena
real—, precisamente con base en casi todas las ocasiones en el fin ino-
cuizador de las penas.

Por otro lado, aunque la peligrosidad (art. 95.2 PRCP 2013: el grado
de la misma y la gravedad de los delitos que se pudieran cometer) se
constituya, no solo en fundamento, sino en referencia casi exclusiva de
proporcionalidad, sin embargo, en la casi Unica medida de seguridad no
privativa de libertad existente?>, la libertad vigilada, su imposicién apa-
renta ser cuasi-automatica con casi presuncion de peligrosidad —salvo
que se realice una interpretacion integradora?® con los articulos 6.1y 95

contra la vida o la libertad sexual, cuando las valoraciones psiquiatricas disponibles con-
firmen que continda existiendo una elevada probabilidad de comision de nuevos delitos
de especial gravedad», el texto del articulado no exige tanto para prorrogar ilimitada-
mente la medida.

25 |as otras dos son la prohibicion de ejercicio de actividad profesional y la expulsion
de extranjeros del territorio nacional, que, en todo caso, se pueden imponer conjunta-
mente

26 A ello apunta la Exposicion de Motivos, a pesar del tenor literal de los precep-
tos proyectados: «la imposicion de la medida de libertad vigilada requerird que el su-
jeto haya sido ya condenado por la comisién de alguno de los delitos para los que la Ley
prevé expresamente la posible imposicion de la medida de libertad vigilada, que se le
haya impuesto por ello una pena de mas de un afo de prision, y que se constate la pe-
ligrosidad de comisién de delitos futuros que es presupuesto general de todas las medi-
das de seguridad».
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PRCP 2013— en algunos supuestos como los articulos del PRCP 2013
98.3in fine?’, 99.228, 102.1¢?°, 104.3.a%°, 106.2.°3' y 106.4.%32,

Y ademas, la libertad vigilada se impondria con una duracién mi-
nima de tres anos, independientemente por tanto de la necesidad pre-
ventivo-especial que se constatara.

En definitiva, la modificacién de toda la regulacion de las medidas
de seguridad es de tal entidad que su comprensién, analisis, determi-
nacion de sus consecuencias y cuestiones de discutible interpretacion
va a requerir de un prolongado periodo de tiempo y la concurrencia de
multiples especialistas.

Por otro lado, cabe apuntar que a pesar de que el Ministerio coloca
la previsibilidad?3 de las resoluciones judiciales en el frontispicio de la jus-
tificacion de la reforma (Punto | de la Exposicién de Motivos), la regula-
cion de las medidas de seguridad adolece de tal nivel de incoherencias,
superposiciones, flexibilidad, conceptos juridicos indeterminados y lagu-
nas gue, a dia de hoy, se hace dificil anticipar todos los problemas que
va a suscitar su aplicacién y mas aun resolverlos. Ademas, en si mismo,
resulta asombroso ligar la reforma en materia de medidas de seguri-
dad a la confianza y previsibilidad «por parte de la ciudadania». De ser
consecuente con esta declaracion, la evaluacion de la eficacia del PRCP
2013, si desafortunadamente llegara a entrar en vigor tal como esta, se
situarfa en el terreno de la prospeccion sociolégica, para averiguar si los
ciudadanos perciben las normas como justas, mas que en el estudio cri-

27 «En otro caso, extinguida la medida de internamiento impuesta, se impondra al
sujeto una medida de libertad vigilada, salvo que la misma no resultara necesaria».

28 «En estos casos sera de aplicacion lo dispuesto en el parrafo segundo del apar-
tado 1y en los apartados 2 y 3 del articulo anterior».

29 «Suspender la ejecucién de la medida. En este caso, se impondra al sujeto una
medida de libertad vigilada con una duracién maxima de cinco afios».

30 «Cuando haya acordado suspender la ejecucion de una medida de seguridad pri-
vativa de libertad».

31 «Cuando durante la ejecucién de una medida de libertad vigilada fuera acordada
la ejecuciéon de una pena de prisién o de una medida de seguridad privativa de libertad,
la ejecucion de la libertad vigilada se mantendra en suspenso durante el tiempo de cum-
plimiento de aquéllas, y se reanudara una vez que queden extinguidas».

32 «Cuando se acordara la suspension de la ejecucion de una pena de prisién o se
concediere al penado la libertad condicional y estuviese pendiente de ser cumplida una
medida de libertad vigilada, su contenido se determinara conforme a lo dispuesto en el
articulo 104 bis, y se incluirdn en su caso en la misma las obligaciones y condiciones de
que se hubiera hecho depender la suspensién o la libertad condicional. En este caso, el
plazo de duracién de la libertad vigilada no podréa ser inferior al tiempo fijado para la
suspension conforme al articulo 81».

33 EL Informe del CGPJ pone en cuestién la premisa mayor, que exista un problema
de previsibilidad de las resoluciones judiciales.
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minoldgico para conocer la eficacia preventiva y protectora de las nor-
mas penales aprobadas. La percepcion de justicia parece dirigirse mas a
la tranquilidad de algunos sectores de la ciudadania y de la creacién de
opinién en la inocuizacién, que a que las penas —el concepto de jus-
ticia se dirigiria mas a éstas que a las medidas de seguridad— sean las
adecuadas, justas y proporcionadas a la gravedad del delito. Nos encon-
tramos pues ante una desacomplejada proclamacién de populismo pu-
nitivo. Contradice toda la construccion moderna del derecho penal olvi-
dar la funcién de proteccion de bienes juridicos y hacer practicamente
desaparecer la prevenciéon especial positiva a cambio de una conjunciéon
de prevencién general positiva y prevencién especial negativa.

Y en este punto cabe sefalar de manera muy relevante las dificulta-
des del pronéstico de comportamiento futuro y la ausencia de criterios
y procedimientos en el PRCP 2013 que garanticen un minimo de segu-
ridad juridica en la imposicién de las medidas. Siguiendo a Marambio
Avaria, las dudas sobre el rigor cientifico de los prondsticos de crimina-
lidad deberian llevar a exigir una elevacion del listén de exigencia y de
mecanismos procesales garantistas*: ni se ha definido con precision el
concepto de peligrosidad, ni los juicios de comportamiento futuro os-
tentan un nivel de fiabilidad suficiente ni existen los procesos ni medios

34 Marambio Avaria 2013: «La base central del proyecto se apoya en la separacion de
la pena estatal cefida estrictamente a la valoracién ex post del hecho y a la imposiciéon
de una sancién basada en la culpabilidad del autor, por un lado, y a la imposiciéon de una
medida de seguridad adecuada a la peligrosidad criminal del autor de ese hecho.

Si bien el concepto de peligrosidad criminal no ha sido desterrado de los sistemas pe-
nales mas relevantes, si ha sido duramente criticado, y con razén, por diversos motivos
(incluso recordemos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd en el
Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala, sentencia de 20 de junio de 2005 que el uso del
concepto de peligrosidad era inaceptable desde la perspectiva de los derechos huma-
nos. La Corte Suprema de Justicia Argentina ha dicho algo similar en los casos “Maldo-
nado” y “Gramajo”.)

El pronéstico de la peligrosidad implica en primer lugar definir con exactitud el tér-
mino peligroso. Este término no ha podido ser definido con el grado de certeza reque-
rido para poder ser la base de una privacion de derechos a un ciudadano. Sin embargo
si podemos decir que existen elementos que nos podrian ser Utiles para presumir el
avance o el retroceso en un programa de tratamiento de reinsercion social y por ello un
buen informe técnico criminoldgico es un elemento fundamental a la hora de evaluar
que se modifique un sistema de cumplimiento de condena permitiendo mayores niveles
de libertad en el cumplimiento de la privaciéon de ese derecho.

No obstante, si atendemos a las distintas pruebas realizadas para predecir los riesgos
de produccion de conductas violentas en (es decir un elemento particular que puede o
no darse en conductas delictivas pero que es un buen predictor de las mismas) pode-
mos verificar que el grado de acierto ronda, en el mejor de los casos en un 80% (béasi-
camente hago referencia a la utilizacion de evaluaciones clinicas y utilizacion de test tal
como el HCR-20).
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en la administracién de justicia para alcanzar el méximo nivel de fiabili-
dad que cientificamente pudieran tener.

La peligrosidad es no sélo el fundamento de las medidas, sino tam-
bién el limite propio de las mismas y requisito legal expreso de su im-
posicion, que exige que resulte probada mediante los informes perti-
nentes y no mediante meras presunciones o intuiciones asociadas a la
enfermedad mental o la drogadicciéon. La mera realizacién del hecho
criminal no acredita la peligrosidad (en contra STS 18 de junio de 1993,
confirmada por STC 74/1993).

La doctrina insiste particularmente en la necesidad de un verdadero
y riguroso juicio de peligrosidad criminal (Santos Requena 2001), con
actividad probatoria, concurso de peritos, derecho a la defensa, etc.
Siendo un aspecto clave de las medidas de seguridad, choca que no se
hayan previsto en la legislacion penal y procesal los criterios basicos del
juicio de peligrosidad y el modo de realizarse dicho prondstico sobre el
comportamiento futuro de una persona3®.

El nimero y entidad de las objeciones politico-criminales, dogma-
ticas y de técnica legislativa que se podrian hacer al PRCP 2013 —no
solo en materia de medidas de seguridad, sino en materia de sistema
de penas, concursos o libertad condicional, por poner algunos ejemplos
solamente de la parte general— es tan importante que conduce irremi-

De este modo podemos afirmar que el sistema que se pretende implementar le otorga
un valor central a un elemento que muestra un alto grado de falibilidad (1 de cada cinco
casos es un falso positivo).

Este problema debe ser visto bajo el prisma de los cursos causales hipotéticos o con-
trafacticos.

Imaginemos que un juez debe decidir el otorgamiento de una libertad condicional,
especialmente en un caso donde se ha condenado a prisidon permanente revisable. Si el
juez, con un prondstico dudoso decide no otorgar la libertad condicional por ser este in-
dividuo peligroso nunca podremos saber si el juez ha acertado o no ya que no sabremos
si efectivamente esta persona se hubiera comportado cumpliendo la ley.

De este modo y ante condiciones de populismo punitivo, y una actitud de “caza de
brujas” de los medios de comunicacion, resultara mas sencillo al Juez y al organismo téc-
nico que deba realizar el informe de peligrosidad generar un falso negativo frente a la
opcion de correr el riesgo de aumentar los niveles de libertad del condenado y ser acusa-
dos de “cémplices” de quien comete un delito en condiciones de libertad condicional. En
ese sentido resulta un precedente muy negativo el del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en el caso “Maiorano y otros vs. Italia” de 15 de diciembre de 2009.

Una herramienta tan imperfecta como el pronéstico criminal no puede tener un
componente tan fuerte a la hora de decidir cémo serd el control Estatal frente a quién
ha cometido un delito, especialmente si ese control excede el monto de pena adecuada
a la culpabilidad por el hecho».

35> El PRCP 2013 solo llega hasta «tras efectuarse una evaluacion exhaustiva del
mismo y de su accion» (arts. 98.1y 99.1).
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siblemente a la enmienda a la totalidad, de modo que el texto fuera
en su momento devuelto al gobierno para ser elaborado de nuevo por
una comisiéon codificadora amplia y plural.

La decidida apuesta del pre-legislador por un sistema penoldgico que
hace de la pena de prision el eje del castigo penal, que dilata su extension
al punto de llegar a convertirla en permanente o indeterminada y que in-
crementa la carga aflictiva de la pena con la imposicién de medidas de se-
guridad para su cumplimiento conjunto o adicional, compromete el ajuste
del sistema en su conjunto a las minimas exigencias constitucionales y las
derivadas del derecho internacional de los derechos humanos3®.

ll. Acumulacién de penas y medida
1. Legislacién vigente

En el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad, el ré-
gimen es el tradicionalmente conocido del articulo 99 CP: se cumplird
primero la medida, que se abonara al cumplimiento de la pena, pre-
viéndose modos de evitar en su caso el cumplimiento de la pena una
vez alzada la medida.

Con la reforma por LO 5/2010 —Ila concurrencia de la pena con la
medida de libertad vigilada prevista en los arts. 192.1.°y 579.3.° CP—,
se cumple en primer lugar la pena y, una vez extinguida ésta y las de-
mas que pudieran concurrir?’, la medida de libertad vigilada, salvo que
en virtud de los arts. 106.2.%/97 o 106.3.c se pudiera cesar, sustituir la
misma o dejarla sin efecto.

El PRCP 2013 introduce muy significativas modificaciones para los
supuestos de concurrencia de penas y medidas, en funcion del tipo de
medidas y sus supuestos de aplicacion.

a) REGIMEN DE LAS MEDIDAS DE INTERNAMIENTO: ART. 101.1 PRCP 2013,
SISTEMA VICARIAL MODIFICADO

El art. 101 PRCP 2013 prevé como régimen general el mismo que
en el vigente art. 99 CP, el sistema vicarial®®, con la peculiaridad de

36 SAez RopRiGUEZ 2013.

37 Art. 106.2 parrafo tercero CP.

38 Exposicion de Motivos: «Se mantiene el sistema vicarial de cumplimiento de las
medidas de seguridad en los casos del internamiento en centro psiquiatrico, en centro
de educacién especial o0 —con algunos matices— cuando se impone la medida de inter-
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gue con el cumplimiento de la medida de internamiento no cabe extin-
guir mas alla de las tres cuartas partes de la pena3?, limite que obvia-
mente se relaciona, como se desprende del parrafo sequndo, del plazo
ordinario ex art. 90 PRCP 2013 para el acceso a la libertad condicional.
En definitiva, se busca que, tras el cumplimiento de la medida de inter-
namiento, exista siempre un periodo de libertad controlada, finalidad
a la que también apuntan los arts. 104.2.2.°, 104.3.a y, sobre todo,
104.3.b PRCP 2013. Esta ultima posibilidad —«cuando se cumpla el
plazo maximo de duracién de la medida de seguridad privativa de li-
bertad que se hubiera impuesto o se decrete su cese, y resulte nece-
sario para compensar el riesgo de comision de nuevos delitos»— real-
mente a mi juicio hace innecesaria la limitacion al abono establecida en
el art. 101 PRCP 2013.

No obstante, el cumplimiento de ese ultimo cuarto de la pena
puede quedar pospuesto sine die en virtud de las prérrogas ilimitadas
de las medidas de internamiento en centro psiquiatrico y centro educa-
tivo especial.

b) ESPECIALIDAD DEL CENTRO DE DESHABITUACION

La medida de seguridad de internamiento en centro de deshabitua-
cién es de por si especial respecto a las otras dos; en cuanto sus requi-
sitos, la posibilidad de ser aplicada a personas completamente imputa-
bles si media su consentimiento y su duracién maxima y limitacion de
prorrogas.

Para esta medida también se establece un régimen especial de con-
currencia, en el art. 101.2 PRCP 2013. Si se trata de una pena grave,
superior a 5 anos, se cumplird primero una parte de la pena. Entiendo
que con el fin de dar prevalencia a la justificaciéon retributiva o preven-
tivo general de la pena respecto a la mayor eficacia preventivo especial
gue cabe suponer a la medida de seguridad en este supuesto. Sensu

namiento en centro de deshabituacién. Es decir, en estos casos, si se imponen simulta-
neamente una pena y una medida de seguridad (asf, en los casos de apreciacién de una
eximente incompleta de los nimeros 1. .°, 2. .° 0 3. .° del articulo 20 del Cédigo Penal),
la medida de seguridad se ejecuta en primer lugar, el tiempo de privacion de libertad
cumpliendo la medida se computa como tiempo de condena, y el resto de la condena
se cumple con posterioridad. En realidad, puede renunciarse a la ejecucién de la pena
restante cuando resulta innecesaria o se pone en peligro el resultado de la medida. En
este punto, no existen cambios relevantes con la regulacion anterior».

3% Aungue no se contempla expresamente en el PRCP habrad que entender que, al
igual que conforme al vigente art. 106.2.° parrafo tercero CP, se cumplirdn primero to-
das las penas privativas de libertad, antes de pasar a ejecutar la libertad vigilada.
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contrario, si la pena es menos grave o leve, se cumplira primero la me-
dida de internamiento en centro de deshabituacion.

Para establecer la cuantia de pena que ha de cumplirse en prision
antes de iniciar la medida, el juzgado o tribunal podra «jugar», en los
casos de penas graves, con la duracion de la medida de internamiento,
gue cabe suponer que, con caracter general, se impondra con una du-
racién de dos afos, el maximo posible inicialmente, para determinar el
tiempo de pena a cumplir antes de dar inicio a la medida.

C) LIBERTAD VIGILADA Y PENAS

El régimen general es el del art. 101.3.° PRCP 2013: comenzar por
la ejecucion de la pena, dandose comienzo a la libertad vigilada en los
momentos previstos en el art. 104 ter.3.°.

Choca que también en los supuestos del art. 104.2.1.° PRCP 2013:
eximente incompleta en relaciéon con los arts. 20.1.°, 2.°y 3.°, en los
gue pareceria mas coherente, conforme a la loégica general que informa
la propuesta de regulaciéon de las medidas, seguir el sistema vicarial que
se mantiene en el art. 101.1.° PRCP 2013.

Dada la especialidad de la configuracién de esta medida de segu-
ridad como complementaria y sucesiva a la pena, el PRCP 2013, a di-
ferencia de la deficiente prevision del vigente cédigo penal, ofrece
una regulacién del régimen de la concurrencia mucho mas minuciosa
(art. 106 PRCP 2013):

a) Cuando durante su ejecucion sobrevenga una pena de prision,
la libertad vigilada quedara en suspenso hasta que la pena sea
extinguida, en cuyo momento se reanudard, salvo que quepa
dejarla sin efecto.

b) Cuando la ejecuciéon de la pena sea suspendida o se alcance la
libertad condicional, se dard comienzo a la ejecucion de la liber-
tad vigilada en ese momento, con una extrafia y quizas innece-
saria mixtura de ambas instituciones, por lo menos hasta el li-
mite de tiempo maximo de la suspension.

lll. Problemas de la aplicacion y ejecuciéon de las medidas
de seguridad

Brevemente, quisiera terminar apuntando que los problemas que
concurren en la ejecucion de las medidas de seguridad actualmente
no se veran sino agravados con la nueva regulacién. Estos son, por un
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lado, la escasa y deficiente regulacién procesal y de la ejecucién de las
medidas de seguridad, que ya hace tiempo se viene reclamando que
necesitan un cuerpo normativo similar al que se establece para la impo-
sicién y ejecucion de las penas, especialmente la de prision y, por otro,
la alarmante ausencia de medios para su aplicacion y ejecucion, que,
junto con lo anterior, redunda en una considerable merma de garantias
para las personas que pueden ser sometidas a medida de seguridad.

Legalmente, la imposicién de una medida de seguridad exige
(art. 95 CP) que se demuestre la realizacion de un delito (hecho pre-
visto como delito no justificado) y que «del hecho y de las circuns-
tancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico de com-
portamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos
delitos», conforme a «los informes que estime convenientes» el Juez o
Tribunal. Sin embargo, la apreciacién de la peligrosidad, prondstico de
probabilidad de delinquir®, no suele ser en la practica un elemento so-
bre el que se realice una especial actividad probatoria, sino que se viene a
inferir semiautomaticamente de las condiciones psiquicas del sujeto y del
delito realizado. Aunque desde un punto de vista tedrico sea criticable,
en la practica asi suele actuarse para la utilizacion de la medida de seguri-
dad como alternativa a la prision en los casos de semi-imputabilidad (exi-
mente incompleta) o imputabilidad disminuida (atenuante).

Dado que la justificacién y legitimacion de las medidas de seguridad
deriva de sus fines de correccién y aseguramiento, esto es, de la pre-
vencion especial, la forma de ejecuciéon de las mismas, su eficacia para
la consecucion de dichos fines, se debe considerar quizas el aspecto
clave de todo el sistema. Por ello la sorpresa es mayuscula cuando se
comprueba que en todo el ordenamiento juridico espanol no hay sino
tres o cuatro preceptos que aluden indirectamente a esta cuestion. La
regulacion legal de la ejecucion es bastante cercana a nada, ademas de
adolecer de una enorme ambigtedad, con lo que conduce a una inse-
guridad juridica inadmisible. Por ello, la doctrina reclama con reitera-
cién una ley de ejecuciéon de medidas paralela a la ley organica general
penitenciaria.

Una laguna a mi juicio fundamental en la practica es la ausencia
de prevision de emision de informes sociales respecto al imputado o
condenado, como hacia el RD 515/20054', aunque rara vez existie-

40O mera posibilidad en el PRCP 2013.

41 Articulo 28. Informes requeridos por autoridades judiciales y por el Ministerio Fis-
cal. 1. Antes del juicio oral, el juez o tribunal podra solicitar a los servicios sociales peni-
tenciarios, como prueba documental o pericial, un informe social sobre la situacion del
imputado. 2. Estos mismos informes podran ser solicitados por el Ministerio Fiscal en el
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ran, y eliminada por el RD 840/2011. Este seria un instrumento de
enorme utilidad para que el juzgado o tribunal tomara una decision
informada respecto a la imposicion de medidas de seguridad o deter-
minacion del contenido de la libertad vigilada, facilitando también la
ejecucion.

Por otro lado, las medidas de seguridad padecen con especial in-
tensidad un problema general del sistema penal espafiol, una impre-
vision y ausencia de medios financieros, personales y materiales que
denotan un evidente desinterés por la ejecucién de las penas y medi-
das. Si en las penas de prision la carencia de medios es una palmaria
causa de vulneracion de derechos fundamentales, en las medidas de
seguridad privativas de libertad y en las medidas de seguridad no pri-
vativas de libertad, la ausencia de previsiones materiales las hace difi-
cilmente aplicables.

Si unimos la falta de medios a disposicion de los jueces y tribunales
con la ausencia de una regulacion legal minima, el resultado es el de
una especie de orfandad de los jueces y tribunales, con lo que la aplica-
cion de medidas de seguridad en nuestro ordenamiento juridico es de
una relevante precariedad e improvisacion.

El Cédigo penal no regula en qué instituciones, establecimientos
o recursos deben ejecutarse las medidas privativas de libertad. El PRCP
2013 ya ni siquiera se refiere a «establecimiento adecuado al tipo de
anomalia o alteracion psiquica que se aprecie» o «centro de deshabi-
tuacion publico o privado debidamente acreditado u homologado».

Llama la atencién sin embargo que el art. 98.3.° (al que se remite
también el 99.2.°) recoja una «propuesta de la Junta de Tratamiento»,
no solo para la medida de internamiento en centro psiquiatrico, sino
también para la de centro educativo especial, de lo que se deduce que,
sin regularlo, el legislador asume con total naturalidad que las medi-
das de seguridad de internamiento se seguiran cumpliendo como hasta
ahora simplemente en un centro penitenciario ordinario (excepcional-
mente en un psiquiatrico penitenciario, que, como es sabido, es mas
un centro mas penitenciario que psiquiatrico).

El Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que se estable-
cen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo en beneficio
de la comunidad y de localizacién permanente en centro penitencia-

curso de sus diligencias o investigaciones. 3. Asimismo, una vez recaida sentencia, la au-
toridad judicial podré solicitar los informes a los que se refieren los apartados anteriores,
a los efectos de revision de medidas, concesién de suspension de condena, sustitucion
de penas o adopcién de cualquier otra resolucion judicial que se entienda requiere tener
conocimiento de la situacién social del penado o sometido a medida de seguridad.
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rio, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspension
de la ejecucion de la penas privativas de libertad y sustitucion de pe-
nas, prevé que las medidas de seguridad se cumplirdn en los centros
adecuados, publicos o concertados de las Administraciones publicas
competentes por razéon de la materia y del territorio, siendo compe-
tencia de la Administracién penitenciaria la ejecucion de las medidas
privativas de libertad de internamiento en establecimiento o unidad
psiquiatrica penitenciaria. Respecto a la libertad vigilada posterior al
cumplimiento de la pena privativa de libertad sera competencia de la
Administracion Penitenciaria, la cual, antes de finalizar el cumplimiento
de la pena privativa de libertad y a solicitud del Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria, elevara a éste un informe técnico sobre la evolucién del pe-
nado, a los efectos previstos en el articulo 106, parrafo 2, del Cddigo
Penal. El referido informe sera elaborado por la Junta de Tratamiento,
u érgano autondmico equivalente, del Centro Penitenciario en el que el
penado se encuentre cumpliendo condena, o del que esté adscrito si se
encuentra en libertad condicional.

La LOGP y el Reglamento Penitenciario 1996 obligan a la Adminis-
tracion penitenciaria a crear los recursos o de otro modo ponerlos a
disposicién de jueces y tribunales (véanse art. 1, 8 y 11 LOGP). Sin em-
bargo, la carencia de recursos de la Administracidon penitenciaria en
esta materia es patente, sobre todo en relacién con los establecimien-
tos psiquiatricos. Soélo existen dos Unidades Psiquiatricas Penitencia-
ria en todo el territorio de la SGIIPP, los de Sevilla y Alicante, en los que
por otra parte se reconoce no contar con el personal médico suficiente
y adecuado, dada la preeminencia del fin custodial. Sin duda, la deja-
cion en este dmbito obliga a los jueces y tribunales a procurar otros re-
cursos para la ejecucion de medidas en centros mas adecuados a los
trastornos mentales de los sometidos a medida y méas cercanos al lugar
de residencia.

Los arts. 182 y 183 RP establecen, respectivamente, que la Admi-
nistracién penitenciaria celebrarad los convenios necesarios para la eje-
cucion de las medidas de seguridad privativas de libertad y que los Es-
tablecimientos o Unidades Psiquiatricas penitenciarias son los centros
destinados al cumplimiento de las medidas de seguridad privativas de
libertad. Si bien el RP impone la obligacion a la Administracion peniten-
ciaria de contar con los recursos adecuados y suficientes en esta area,
ello no significa sensu contrario que las medidas de seguridad sélo
puedan ejecutarse en centros dependientes de la Administracién peni-
tenciaria, como tampoco ocurre en la practica.

Para Sanchez Yllera los internamientos en centros psiquiatricos
s6lo deben ejecutarse en psiquiatricos penitenciarios cuando los recur-
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s0s extrapenitenciarios sean absolutamente incapaces de garantizar la
funcién asegurativa. Los centros psiquiatricos penitenciarios «son car-
celes y no hospitales» (véanse SSTS 159/1985 y 23/1986 citadas por el
autor).

De la regulacién legal se desprende por tanto la posibilidad de eje-
cuciéon tanto penitenciaria como extrapenitenciaria de las medidas de
internamiento en centro de deshabituaciéon y de educacién especial
y puede estimarse conforme a derecho y mas adecuada desde varios
puntos de vista la ejecucion de los internamientos psiquiatricos en re-
Cursos extrapenitenciarios.

La situacion es aun peor en las medidas no privativas de libertad.
No existe ninguna otra referencia en la legislacién penal, procesal y pe-
nitenciaria aparte de las mencionadas del art. 105 CP. El art. 106 nada
se dice sobre la ejecucién material de la medida de libertad vigilada.

El PRCP 2013 si introduce algunas previsiones. Asi, el art. 104 bis
se refiere a los servicios de gestion de penas y medidas alternativas pre-
vistos en el RD 840/2011 o servicios de la administracidon que se deter-
mine y servicio competente de la administracién penitenciaria. Otras
obligaciones y condiciones de la libertad vigilada seran ejecutadas por
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado. Pero sigue quedando la
yerma indefiniciéon de en qué recursos se ejecutaran los programas for-
mativos, laborales, culturales, de educacién vial, sexual, de defensa del
medio ambiente, de proteccion de los animales, de igualdad de trato y
no discriminacién, y otros similares, de deshabituacién, de control de
consumo y tratamiento ambulatorio. Y entre otros problemas si son
gratuitos o no para los penados.

Por supuesto ninguna prevision de medios materiales y personales
a disposicion de los jueces y tribunales sentenciadores o de los juzga-
dos de vigilancia penitenciaria. En definitiva, terreno abonado para la
improvisacion, arbitrariedad e ineficacia.

Por otro lado, la Memoria de impacto que acompafa al PRCP 2013
es inasumible y poco creible, al afirmar que las modificaciones en ma-
teria de seguridad no comportaran un incremento de gasto publico,
dado que no supondra un aumento de la poblacion penitenciaria. El
incremento de la aplicacién de medidas de seguridad, sobre todo en el
caso de la libertad vigilada —que se convierte ya ahora, una vez que el
pre-legislador socialista abrié la puerta en 2010, en una medida post-
pena de aplicacion casi generalizada a un nimero extenso y arbitraria
y discriminatoriamente definido de delitos— necesariamente va a su-
poner una necesidad de disponer de l0s recursos precisos para ejecu-
tarla y que cumpla sus fines de aseguramiento, vigilancia y de correc-
cién. Especialmente importante es contar con personal capacitado y
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suficiente para mantener unas ratios adecuadas de profesional-some-
tido a libertad vigilada, so pena de abocar la medida al fracaso y a una
futura «superacién» del mismo por el incremento del recurso a la cus-
todia de seguridad. La STEDH de 18 de septiembre 2012 (James, Wells
and Lee vs. UK) hace hincapié en este aspecto, condenando a Reino
Unido por la falta de un estudio adecuado de los medios necesarios
para la aplicacién de las condenas indeterminadas para la protec-
cion de la ciudadania.
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